





















































































































































































































































































































































































































































































































＊96 Johnson v. Calvert (1993) 5 Cal. 4th 84，19 Cal. Rptr. 2d 494; 851 P. 2d 776がこ
のケースに該当する。アメリカ合衆国の制定法，判例法の状況については，織田有
基子「代理出産における母子関係─アメリカの場合」樋口＝土屋編『生命倫理と
法』305頁［有斐閣，2005年］，同「生殖補助医療とアメリカ法の現状」『国際私法
年報』［2004年］。また，中村恵「人工生殖と親子関係─アメリカ法を中心とし
て」（）（・完）上智法学41巻号107頁，号265頁（1998年），同「アメリカ
の新統一親子関係法─生殖補助医療によって生まれた子の法的親子関係を中心とし
て」比較法研究64号112頁［2002年］，同「アメリカにおける同性カップルと生殖補
助医療によって生まれた子との親子関係」東洋法学108号67頁〔2007年〕，同・前掲
注76）法時79巻11号57頁など。
（） 最高裁平成19年決定と《分娩者＝母》ルール
卵子を提供した者と代理母より出産した子の母子関係を阻止する最
も重要な理由は，《分娩者＝母》ルールである。
本件最高裁平成19年決定は，ネバダ州群裁判所の裁判の反公序性の
根拠として，わが国民法の身分法秩序の定める場合に限り，実親子関
係の成立を認めることを根幹とした。しかしながら，わが国親子法の
基本原則とされた《分娩者＝母》ルールは，人工補助医療技術の存在
しない時代に登場したものである。しかも，根拠となる条文もな
い＊99。欧州人権裁判所でも，ベルギー法について人権侵害であると
判断された旧フランス法が採用していた非嫡出子については，母によ
る認知により母子関係が成立するとの時代錯誤に陥った，また，人権
侵害を内容とする規定（民法779条）の事態を判例が解消し，分娩の
事実により母子関係が成立するとしたに過ぎない＊100。
生殖補助医療技術が発展した現在，《分娩者＝母》ルール＊101は，根
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＊97 小野幸二「生殖補助医療と民法」日本法学76巻号（原田賢司教授古稀記念
号）436頁［2010年］，廣瀬美佳「体外受精，代理母の法的問題点」『人口法学のす
すめ』237頁（信山社，1999年），二宮は，実親子関係については，「私見のように，
法律上も父子関係も母子関係同様」，自然血縁＝生物学的真実に基づいて成立し」，
として歯切れのよい主張をしながら，現行制度では，分娩主義を採用しているので，
代理懐胎契約に基づき出生した子の外国判決を承認することを自制すべきであると
いう（前掲注77）戸籍時報607号11頁）。
＊98 大村敦志『家族法［第版］』227頁（有斐閣，2010年）。
＊99 確かに，民法772条項には，「妻が懐胎した子は，夫の子と推定する」との規
定を設けている。しかし，「民法は，懐胎し出産した女性が出生した子の母であり，
母子関係は懐胎，出産という客観的な事実により当然に成立することを前提とし
た」規定（と言うことはできない，と思われる（強調は，筆者）（土屋裕子「時の
判例」ジュリ1341号167頁［2007年］）。ここでは，母が懐胎・出産した子が，まさ
しく，婚姻関係にある夫の子と推定されるにとどまり，懐胎・出産した者が子の母
であると理解しないことも可能である。
＊100 井上典之「非嫡出子に対する不利益扱いと家族生活の尊重」戸波江二ほか編
『ヨーロッパ人権裁判所の判例』362頁（信山社，2008年）。
本から見直されなければならない。しかし，その重要性が再認識され
るべきであるとするいわば通説的見解も見られるが＊102，筆者は真逆
の方向に向いていると解する＊103。確かに，母子関係の成立を分娩と
いう外形上明らかな事実に求めるとすれば，一義的にかつ明確に判断
することができることは否定できない＊104。しかし，生殖補助医療技
術の発展・向上により，多様な人工授精が行われ，体外受精による生
殖補助医療も可能となった。それと同時に，遺伝子の同一性が DNA
鑑定により判断できることになった。ひたすら家庭の平和のために，
真実を覆い隠すことが，わが国の家族法秩序の根幹とされるべきでな
い。遺伝子の基づく親子関係を肯定することも必要不可欠であると言
わなければならない＊105。
しかるに，日本学術会議・生殖補助医療の在り方検討委員会による
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＊101 最二小判昭37・・27民集16巻号1247頁，最二小昭54・・23民集33巻
号294頁。この判決については，例えば，唄孝一＝人見康子「（対談）対外受精と医
事法」Law School号44頁［1979年］，人見康子「人工授精と体外受精」中川善之
助先生追悼『現代家族法体系（）親子・後見・扶養』550頁（有斐閣，1979年），
石井・前掲注）28事件など。
＊102 犬伏由子「夫の精子を用いた代理母による出生子と妻間の母子関係」私判例
リマークス34号（1997〈上〉）65頁，金城清子『生命誕生をめぐるバイオエシック
ス』164頁以下［日本評論社，1998年］，本山敦「生殖補助医療と親子」司法書士
2006年月号22頁。また，二宮周平『家族法［第版］』178頁以下［新世社，2006
年］。床谷文雄「代理懐胎をめぐる親子関係認定の問題」ジュリ1359号50頁［2008
年］，同「比較法（実質法）から見た生殖補助医療親子・代理母法」『国際私法年報
』197頁［2004年］。
＊103 樋口・前掲注）法教322号139頁。
＊104 中村恵「生殖補助医療における同意の法的意味」ジュリ1330号20頁［2007年］。
＊105 「出生した子を懐胎，出産していない女性を持ってその子の母とすべき趣旨を
うかがわせる規定は見当たらない」という見解も示されるが，生殖補助医療の存在
を前提に制定された法文である以上，自明のことに過ぎない（山根裕子「時の法
例」ジュリ1341号167頁［2007年］）。生殖補助医療による新たな親子関係の成立と
いう問題に対応して，どのように解釈するのかが問われているのである。
2008年「代理懐胎を中心とする生殖補助医療の課題─社会的合意に向
けて─」と題する報告書では，代理懐胎を原則禁止となし，それを抑
制するために，「代理者＝母ルール」を補強の方法として用いた＊106。
ここで，問いたい。「代理者＝母ルール」は，論証不要，自明である
かが問われなければならない。わが国の「親子法の判断には，生殖補
助医療を規制すべきであるという価値判断も一要素として含まれる」
との学説も存在するが＊107，生殖補助医療の許容とそれによる親子関
係の成立も新たに規制されるべきであるとの主張がなされても一理あ
るといえよう＊108。
（） ドイツにおける法状況
卵子提供を認めていないドイツでは，1997年の「親子関係法の改正
のための法律」による法改正のときに「母は，子を出産した女性であ
る」との明文規定を定めた（ドイツ民法1591条）とされる＊109。しか
し，ローマ法以来の「母は常に確定している（mater simper certa
est）」の伝統を法的に承認したとされる「分娩者＝母ルール」に依拠
したドイツ基本法条項が再検討される必要があるように思われる。
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＊106 「分娩した人間が母であるという前提で，『分娩者＝母ルール』をとるという
理屈ならわか」るが，「分娩をもって母と決めるのが明確だから『分娩者＝母ルー
ル』だというのは，逆立ちした議論ではないか」という疑問については，［町野蒴
発言］「座談会「生命補助医療を考える─日本学術会議報告書を契機に」ジュリ
1359号25頁［2008年］」。
＊107 水野・前掲注44）法時79巻11号31頁。
＊108 窪田充見は，産婦人科学会の告知や厚生省の報告書が，わが国の社会的な規
範を示していると理解する余地もあるという（「追記─実親子関係をめぐるその後
の動き」ジュリ1325号180頁［2006年］）。しかし，これらを社会的規範として，代
理懐胎契約や代理出産を禁止すると主張できることは，理解しがたい。
窪田充見は，産婦人科学会の告知や厚生省の報告書が，わが国の社会的な規範を
示していると理解する余地もあるという（「追記─実親子関係をめぐるその後の動
き」ジュリ1325号180頁［2006年］）。しかし，これらを社会的規範として，代理懐
胎契約や代理出産を禁止すると主張できることは，理解しがたい。
《分娩者＝母》ルールを是とするとしても，父子関係の成立と対比
して検討しなければならない＊110＊111。この点については，後述する。
 わが国民法における親子関係決定の不合理性
（） 混沌としている父子関係の決定基準
本稿で代理懐胎を取り上げる契機となったのは，筆者が従前から抱
いていたわが国の民法上の母子関係と父子親子関係の成立また決定基
準，そして，血縁的父子関係と母子関係が法律上の親子関係と必ずし
も一致しないということに対する疑問である。女性が自らの卵子で自
らの子宮で懐胎し分娩した時代の制度としては，嫡出子であれ，非嫡
出子であれ，それらの母子親子関係は，懐胎・分娩という客観的な事
実により当然成立すると理解された（民法772条項，最二小昭37・
・27）。
これに対して，父子関係は，混沌としている。血縁的親子関係が当
然には明らかにならないので，血縁的母子関係に基づいて法律上の父
子・母子関係を定め，血縁と法律上の関係が齟齬する場合には，血縁
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＊109 ドイツ基本法条項の「すべての母親は，共同社会の保護と配慮とを請求
することができる」の規定における母親とは，婚姻の有無にかかわりなく，代理母
であってもここで保護を求めることができる母親になれるが，遺伝的に繋がりがあ
る女性であっても非分娩者は母親にならないという。ローマ法以来の「母は常に確
定している（mater simper certaest）」の伝統を法的に承認したものが「分娩者＝母
ルール」であるとされる（春名麻季「憲法学における人権論からみた親子関係の諸
要素─「実の母」をめぐる議論を中心に」神戸法学雑誌58巻号53頁以下）。オー
ストリア（民法137b条），スイス（民法252条）でも，同趣旨の規定があるとする
のは，床谷文雄「比較法（実質法）からみた生殖補助医療親子・代理母法」『国際
私法年報』201頁「2006年」。また，井関あすか「代理母出産における法的母子関
係に関する考察」九州法学93号197頁以下［2006年］。
＊110 父子関係は，元来母を基準に決定せざるをえないとするのは，大村・前掲注
46）ジュリ1243号15頁。《分娩者＝母》ルールと，この理解が結びつくと，自分の
精子を提供した者は，代理懐胎により出産した子の父でないと言うことになる。
関係を重視し，かつ，父の意思も尊重し，一定の時間の経過により親
96
＊111 配偶子有来者の死後に，生前に冷凍保存されていた配偶子を用いた生殖補助
医療による子の妊娠と出産が可能となった。2006年，保存された夫の精子を用い，
夫死亡後に妻が体外受精を行い妊娠・出産した子からの認知請求に関して，最高裁
は，初めて判断を下した。最二小判平成18年月日（民集60巻号2563頁，家月
58巻12号44頁），原審の高松高判平成16年月16日判決（判タ1160号86頁，判時
1868号69頁），原々審松山地判平成15年11月12日（家月56巻号140頁，判タ1144号
133頁，判時1840号85頁）。この事件については，多くの論文，判例評釈等が存在す
る。また，判示の内容である死者の冷凍精子を用いた生殖の可否に，また，法的親
子関係の成立の可否についても，賛否両論が見られる。
例えば，否定説は，自然の摂理，生命倫理や女性の社会的又は家庭における地位
を考慮して認めないとする。否定説を説く学説を見るに，このような生殖を「刑事
罰をもって禁圧するほどの」生殖補助医療だとし，「このような法的親子関係を認
めない結論が社会の正義秩序を体現する法規範の命ずるところである」とするのは，
水野紀子「死者の冷凍精子を用いた生殖補助医療により誕生した子からの死後認知
請求を認めた事例」判タ1169号98頁，特に102頁以下［2005年］：「このような法的
親子関係を認めない結論が社会の正義秩序を体現する法規範の命ずるところであ
る」，「嫁が跡取りを生むことを強要される事態」への懸念もその理由とされる。小
野幸二・前掲論文431頁，木村くに子「死亡した夫の凍結精子を用いて妊娠・出産
した事例」戸籍時報583号13頁［2005年］：ここでは，「真摯である」と評価した裁
判所の家族像が問題とされる。さらに，中村恵・前掲注104）ジュリ1330号20頁，
松川正毅「男性死亡後に保存精子を用いた人工生殖によって生まれた子の親子関
係」『平成18年度重要判解』（ジュリ1332号）89頁［2008年］，同［判批］判評547号
28頁［2004年］，同［判批］リマークス31号66頁［2006年］。二宮・前掲注77）戸籍
時報407号20頁：たとえ親の欲望であるとしても，親子関係が形成されないとして
済まされる問題でない。
これに対して，肯定説は，生物学上の親子関係の存在，また，生まれた子の利益
をその理由とする。石井美智子「凍結精子」法教316号頁［2007年］，床谷・前掲
注）判タ1150号81頁。さらに，家永登は，男性死亡後に保存精子を用いた人工生殖
を行うべきでないとしながら，「生殖補助医療の可否と生まれた子の法的地位の問
題を峻別し，子の福祉の観点から，死後生殖子について父子関係を認めるべきであ
るとする（「日本における人工受精の状況」唄・石川編『家族と医療─その法学的
考察』427頁（弘文堂，1995年），同「判例研究」専修法学95号167頁［2005年］，同
「最高裁判決と生殖補助医療の行方」判時78巻12号頁［2006年］）。同趣旨と解さ
れるのは，小池泰「男性死亡後に保存精子を用いた人工生殖によって生まれた子の
親子関係」『家族法判例百選［第版］』64頁（30事件）［2008年］など。
子関係の変更や修正を認めない制度からなっているのである。父子関
係は，なにゆえ母を基準に決定せざるをえないのか。
（） 父子関係は母を基準に決定せざるをえないか
代理懐胎で出生した子の母子関係の決定において，《分娩者＝母》
ルールが再検討に値することは，前述のとおりである，分娩した母，
養育意思を有する母に加えて，当然のことながら遺伝上の母の存在が
比較対照されなければならないからである。筆者は，遺伝子上の母で
あり，かつ，養育意思を有する者を母としてよいと考えるが，この理
解の延長上に父子関係の基準についても，再検討することが必要とな
る。
この点について学説を見るに，元来，父子関係は母を基準に決定せ
ざるをえないとも主張されてきた＊112。しかし，「子の出生に明確な責
任を負いうる者は分娩した女性以外にあり得ず」という判断は不正確
であろう。「この分娩に責任を負う者は分娩者たる女性であり得たと
しても，その後，出生した子について明確な責任を負いうる者がこの
分娩者であるとは限らない。分娩者が急逝する場合もありうるし，代
理懐胎を臨んだ依頼者の男女が養育の責任を果たすことは多いに期待
できるからである。したがって，分娩という基準以上に明確で一般的
な基準は見いだしがたい」。
（） 子の利益に適う親子法の形成
親子関係とは，血縁によるのか，当事者の意思によるのか，子の利
益に基づくものであるか。DNA鑑定の精緻化が実現した現在，血統
説（真実の親子関係）にも大いに理由がある。しかし，第三者の精子
により懐胎した事が白日に晒される事になる。こうして，制度の沿革
や子の利益を考慮して，父子関係の成立を夫の義務とする理解も示さ
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＊112 大村・前掲注46），同旨，犬伏・前掲判例評釈65頁。
れている＊113。家庭の平和を維持して子の利益を確保しようとする学
説である＊114。更に注目すべき，判例が現れる。親子法の嫡出否認の
阻害事由である「嫡出推定の及ばない子」に関して，外観説を堅持し，
血縁主義を修正した＊115。ここでは，これ以上深入りすることは差し
控える＊116。
しかし，いわゆる代理懐胎の許容性は，家庭の平和のために，母が
無精の父に代わり第三者の精子の提供を受け（AIH），卵子を持てな
い母が第三者から卵子の提供を受け懐胎し，分娩した状況と比較して
も極めて相対化している。家庭の平和のためであれば，なぜ夫以外の
第三者の精子の提供が許され，限定的であれ，提供卵子や提供胚の使
用が認められるのであろうか。まして，本件では，夫婦の受精卵から
出生した子の利益が問われている。嫡出否認訴訟制度の空洞化を阻止
して，子の利益や家庭の平和を重視しようとするのであれば，なにゆ
え，代理母から既に生まれた子の利益は無視されるのであろう。
（）子の利益と個人の尊厳＊117
最終的に考慮さるべきことは，子の利益・子の福祉＊118であるとい
わざるをえない＊119。生殖補助医療から生まれた子にとって，最も望
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＊113 高橋朋子は，「基本的疑問として，自然懐胎では不可能な出生による事実を背
負った子（代理出産による出生である子，あるいは，男性死亡後の凍結精子による
出生子）を前提にした法制度を認めることは，子の利益に反し，人間の尊厳に反し
ないだろうか」と発言する（ジュリ1332号90頁）。若林・前掲注45）判例リマーク
ス2008年（下））80頁。
＊114 内田貴『民法Ⅳ［補訂版］』177頁［有斐閣，2004年］
＊115 最判平成12年月14日判時1708号106頁。
＊116 法例の見直しの調査作業の過程で，生殖補助医療の発展に対応した親子関係
の成立の準拠法に関する規定の整備を目指して，討議がなされた。しかし，特に分
娩者と卵子提供者に分離しうる状況の法例が対応できず，特に「母親」がいずれで
あるかを確定できない事態に陥った。結局，三案が示されたにとどまる（『法例の
見直しに関する諸問題（）」（早川吉尚）80頁以下，別冊 NBL89号［商事法務，
2004年］』。
ましい父母とは，やはり遺伝子的繋がりを有する代理出産の依頼者で
ある男女であるとせざるをえないということになろう＊120。
しかるに，母子関係は懐胎という事実により決定されるとして《分
娩者＝母》ルールを用い，さらに，このルールは母子関係が一義的に
決定される必要性に資すると主張される。「出産と同時に出生した子
と子を出産した女性との間に母子関係を早期に一義的に確定させるこ
とが子の福祉に適うということもその理由となっていたものと解され
る」と最高裁決定はいう。しかし，早期に，一義的に確立する関係が，
なにゆえ「子の福祉」に適うと断言しうるのであろうか＊121。一義的
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＊117 代理母から出生した子の母子関係の成立をめぐり，「個人の尊厳」の要請の遵
守との関係で論ずる必要がある。従来から主張されて続けている（最高裁平成19年
決定も含めて）「公序」とは，わが国の民法上の法律婚主義であり，その婚姻によ
り成立する家族の保護である。それゆえ「嫡出・非嫡出親子関係」の術語がまさし
く示すように，非嫡出子のカテゴリーに属する個人を創り出し，法の下における不
平等も意に介せず差別をしてきた。「子の利益」の保護とは「嫡出子の利益」の保
護に他ならず，親子関係の保護も，嫡出親子関係の保護に他ならない。しかし，
「個人の尊厳」の要請は，決してそのようなものでない。非嫡出・嫡出子であると
を問わず，子は子であり，また，非嫡出・嫡出親子関係であるとを問わず，親子関
係であり，親であり，父と母であるに過ぎない。この要請に正面から応えることに
より，既婚のみならず，非婚の，また，同性婚の立場や関係にある者による生殖補
助医療に基づく親子関係の成立の問題に対応しうるであろう。
＊118 淵史彦「生殖補助医療と『子の福祉』」ジュリ1247号126頁［2003年］，水野紀
子「人工生殖における民法と子どもの権利」湯沢＝宇都木編『人の法と医の倫理』
207頁以下［2004年］。
＊119 奇妙なことは，代理懐胎契約，代理懐胎・代理出産の是非をめぐる論拠とし
て，双方の側から「子の福祉」や「子の利益」が最重要なことと指摘される。生殖
補助医療技術を利用すれば，将来生まれてくるであろうと予測されうる子の抽象
的・観念的な利益のことであるか，それとも，それを利用して既に生まれた子の現
実の利益のことであるかが区別され，さらに，福祉や利益の内容を具体化して論ぜ
られる必要がある（井上・前掲注46）ジュリ1379号67頁）。
＊120 野村豊弘「生殖補助医療と親子関係を巡る諸問題」ジュリ1243号頁［2003
年］。
＊121 窪田充見「生殖補助医療をめぐる問題」法教341号39頁参照［2009年］。
に母子関係を決めさえすれば，このことが子の福祉に適うとする最高
裁決定は，根本的に問題がある＊122。
解釈論においても論議があることは記述のとおりであり，筆者は，
遺伝子の繋がりのある者を母とすることに解釈論上の法的制約は存在
しないと理解する。しかし，立法に拠る明確な対応が求められるとこ
ろである。そこで，海外における代理懐胎から出生した子の身分につ
いては，遺伝子の繋がりがある女性を法律上の親とする明文規定をお
くべきである＊123。
 特別養子縁組への言及
（） 最高裁平成19年本決定における補足意見の不適切性
最高裁平成19年決定には法定意見に加えて，裁判官津野修，同古田
佑紀，同今井功の補足意見があるが，見逃してはならない箇所がある。
それは，「本件において，相手方らが本件子らを自らの子として養育
したいという希望は尊重されるべきであり，そのためには法的に親子
関係が成立することが重要なところ，現行法においても，Aらが，自
らが親として養育する意思がなく，相手方らを親とすることに同意す
る旨を，外国の裁判所ではあっても裁判所に対し明確に表明している
などの事情を考慮すれば，特別養子縁組を成立させる余地は十分にあ
ると考える」との補足意見である。
筆者には，最高裁が，たとえ補足意見としてであろうとも，また，
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＊122 学説では，明確な一律の基準によりこの法的地位を安定させることが子の福
祉に適うというのは，床谷・前掲注102）ジュリ1359号55頁である。しかし，DNA
鑑定の精度が確保されうる現在において，遺伝子の繋がりにより，明確な一律の基
準による判断が可能となった。むしろ，子の福祉を実質的に考慮する必要がある。
＊123 これとはまったく反対に，「分娩した女性を法律上の母とする明文規定をおく
べきである」とし，代理懐胎の一般的規定すべきであると説くのは，床谷・前掲注
102）ジュリ1359号57頁。
当事者に対する思いやりや同情であろうとも，当事者が判断を求めて
もいない特別養子縁組の可否について言及する理由が解らない。X2
は，母としての法的な権利義務を米国人代理母に一切負わせない旨の
代理出産契約を締結している。この合意に背き，子らの父は日本人
X1，母は米国人代理母として縁組の手続をとる道もありますよと言
う。代理母契約の存在を無視し，実親子関係の存在を否定した上で，
申立人が求めてもいない縁組の代用可能性に言及することは，当事者
の気持ちを逆なでにする補足意見であるといわなければならない。
当初から，子らの身分が養子でも構わないというのであれば，外国
裁判の承認に基づく出生届の受理に関する一連の手続きなどを求めな
かったはずである。最高裁裁判官は，子らを実の子として取り扱って
欲しいと言う切なる気持ちをまったく解していないことを知りう
る＊124。しかし，養子縁組による解決を妥当であるとする学説もあ
る＊125。
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＊124 代理懐胎から生まれた子の実親子関係を否定すると，「捨て子」の法的地位に
置かれることを避けるために，養子縁組を形成すればよいという意見も見られる
（日本弁護士連合会［『生殖補助医療技術の利用に対する法的規制に関する提言』に
ついての補充提言─死後懐胎と代理懐胎（代理母・借り腹）］）［2007年］。
学説では，当事者間の法的地位を特別養子縁組で対応することに，好意的な学説
も見られるが，論理的な可能性の問題と当事者が申し立てている事項を峻別して検
討すべきであると解する。「特別養子縁組の手段が残されている」とするのは，長
田・前掲注42）45頁，林・前掲注	）64頁，大村芳明・前掲注）ジュリ1335号
137頁。「特別養子縁組の離れ業も論理的な可能性として残されている」とするのは，
三枝・前掲注12）法セミ632号頁。
＊125 アメリカで依頼者夫婦が法的親として確認判決が下されている場合の縁組み
手続きに関して，胎児認知を認めることにより特別養子縁組を認める可能性を示唆
し，さらに，民法817条のに定める実親の同意について，「分娩した母による養育
が著しく困難又は不適当なのだから，要保護性の要件を満たし，母の同意の意思表
示ができない場合にあたる」とするのは，二宮・前掲注77）24頁，大村芳昭・前掲
注）ジュリ1335号137頁。
さらに，生殖補助医療の問題を含めた現行親子法の抜本的見直しは，
確かに急務な課題と言えよう＊126。
（） 特別養子縁組は，実親子関係と異質な制度であること
法律にたずさわる人たち，むろん最高裁裁判所裁判官に対して問い
たいことがある。それは，特別養子縁組と実親子関係の違いは，何で
あるかという自明のことである。しかしながら，代理懐胎契約に基づ
く代理出産を認めない人々は，代理懐胎を，その実質が出生前養子縁
組であるとの学説が出される状況にある。代理懐胎依頼人らが求めて
もいない縁組が，当事者でない者により，その補充性があれこれ論ぜ
られることは，どのような状況と言及すればよいであろうか。
（） 代理母から出産した子と卵子と精子の提供者間で特別養子縁組は成
立するか ─神戸地裁姫路支部平成20年12月26日審判＊127─
「親」希望者＝代理懐胎依頼者の生殖子による胚を第三者（依頼者
の実母）により代理懐胎・出産した子の依頼者による特別養子縁組申
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＊126 立法による手当の必要性を否定する論者はいないと思われるが，「複雑化する
現代社会では，時代や社会状況の変化によって発生する現代的問題に対応する法律
が存在しない，あるいは，古い法律しか存在しないことによって発生する現実の権
利侵害」の可能性，また，裁判により現実の親子関係の成立の否定が見られる以上，
その必要は急務と言わなければならない（井上典之『憲法判例に聞く』307頁（日
本評論社，2008年））。さらに，窪田充見「代理懐胎における母子関係」ジュリ1354
号96頁［2008年］，同・前掲注108）ジュリ1325号181頁，中村・前掲注104）ジュリ
1339号24頁など。
また，現行法を解釈する場合にも，また，立法するときにも，「わが国だけが禁
欲的な厳しい法規範を定めて見ても意味がなく，ある程度外国の立法との調整が必
要であろう。」（野村・前掲注119）ジュリ1243号	頁））。
＊127 家月61巻10号72頁。本審判の判例評釈としては，水野紀子「代理出産による
子と卵子及び精子の提供者との特別養子縁組の成立」『私法判例リマークス41号
（2010年［下］）』70頁。筆者は，評釈者の以下に記載する基本的な考え方を共有す
ることはできない。同女史は，「将来の日本社会が代理懐胎という生殖補助医療に
ついて否定的な価値観を共有し，新しい命や女性の尊厳が守られる共存のルールを
構築した社会となることを目指すべきである」という。
立事件が，これである。卵子及び精子を提供し，いわゆる代理出産を
依頼した申立人らから，その子（養子となる者）を看護教育する真摯
な意向を示して，養親としての適格性及び養子となる者との適合性に
ついても問題がない上，養子なる者を代理出産した母とその夫（卵子
提供者の両親）には，養子となる者を自身らの子として監護養育して
いく意向がなく，申立人らが養子となる者を育てるべきであると考え
ている事情の下では，「父母による養子となる者の監護が著しく困難
又は不適当であろうことのその他特別の事情」があると認められると
して，養子となる者を申立人らの特別養子とすることが，子の利益の
ために特に必要であると判示した。
しかしながら，このような代理懐胎契約に基づき出生した子を卵子
提供者の法的に実子とせずに特別養子縁組と認めさせることは，《分
娩者＝母》ルールに拘泥するものであり，そもそも妥当ではない。最
高裁本件決定の付言において，そのような親子関係の成立の可能性が
示唆された結果であるので，下級審裁判所としてはやむをえない判断
であったといわざるをえない。
結 語
生殖補助医療について，その行為を規制するために，また，遺伝的な繋
がりを考慮に入れた親子関係の成立を規律するために，迅速な対応と法整
備が求められるところである＊128。外国でなされた代理懐胎契約に基づく
懐胎・分娩に基づく親子関係の成立を確認する裁判について，わが国でそ
の承認が求められたときに，一律に，わが国の民法が身分法秩序の定める
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＊128 窪田充見「追記─実親子関係をめぐるその後の動き」ジュリ1325号180頁
［2006年］，同・前掲注125）ジュリ1354号頁，樋口・前掲注）法教322号141頁
［2007年］。
場合に限り，実親子関係の成立を認めるという，自然生殖を前提とした時
代錯誤に陥り，不可解な「公序要件」に拠らしめるべきではない。解釈論
としても，国際民事訴訟法において確立した外国判決の承認・執行に関す
る要件を事案の個別・具体的な審査・評価により判断すれば足りる。そし
て，解釈論の基礎としても，また，立法論としても，やむをえない事情で，
精子や卵子を有しない男女，懐胎するための子宮を持たない女性に，当事
者たちの自己決定に基づき，経済的な対価を伴わず，依頼者が子の福祉の
ために，親としての適格性を有するのみならず，子を受け入れる家庭の適
合性が確認されうるとするならば，親としての希望と意思を有する夫婦ま
たは男女を法律上子の実親とする道を開いてもよいのではないか＊129。
向井亜紀さんは，子どもたちに言います。
「生まれてくれて，ありがとう。｣
【本稿は，専修大学平成21年度個人研究助成の成果の一部である。】
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＊129 向井亜紀『会いたかった』350頁（幻冬社，2004年）。
